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RESOLUCION
(Expte. R/0152/13, TRANSPORTES ANTONIO BELZUNCES)

CONSEJO. SALA DE COMPETENCIA

D. José Maria Marin Quemada, Presidente

D2a. Maria Ortiz Aguilar, Consejera

D. Fernando Torremocha Garcia-Saenz, Consejero
D. Benigno Valdés Diaz, Consejero

D2. Idoia Zenarrutzabeitia Beldarrain, Consejera

D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez, Secretario

En Madrid, a 22 de noviembre de 2013

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composiciébn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucién en el Expediente R/0152/13, TRANSPORTES ANTONIO BELZUNCES, por
la que se resuelve el recurso administrativo interpuesto por TRANSPORTES ANTONIO
BELZUNCES, S.A., contra el Acuerdo de la Direccion de Investigacion (DI) de 5 de
septiembre de 2013 por el que se denegaba la confidencialidad de ciertos datos, en el
marco del expediente S/0454/12 Transporte Frigorifico.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 11 de diciembre de 2012 la Direccion de Investigacion de la extinta Comision
Nacional de la Competencia (CNC) notific6 a TRANSPORTES ANTONIO
BELZUNCES, S.A. (en adelante, BELZUNCES) un requerimiento de informacion
en el marco de la tramitacion de la informacion reservada numero DP/0036/12.

2. ElI 26 de diciembre de 2012, BELZUNCES contest6 a dicho requerimiento
solicitando la confidencialidad de determinada documentacién aportada. Dicha
solicitud no quedo justificada ni fue acompafiada de ninguna versién censurada.

3. Con fecha 29 de julio de 2013 se recorddé a BELZUNCES la necesidad de enviar
justificacion de la confidencialidad solicitada y, en su caso, aportar versiones
censuradas de la misma.

4. EI5 de agosto de 2013 se recibid contestacion a dicho requerimiento justificando
la confidencialidad solicitada y aportando versiones censuradas.
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10.

11.

12.

El 5 de septiembre de 2013 la DI dict6é Acuerdo por el que se deniega la
confidencialidad de determinados datos.

El 17 de septiembre de 2013 mediante correo ordinario y con entrada en la CNC
el 18 de septiembre de 2013, BELZUNCES interpuso recurso de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 47 LDC contra el Acuerdo de la DI de 5 de septiembre
de 2013.

Con fecha 25 de septiembre de 2013, conforme a lo indicado en el articulo 24.1
del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero (en adelante, RDC), el Consejo de la CNC solicito a
la DI antecedentes e informe sobre el recurso interpuesto.

Ese mismo dia, el 25 de septiembre de 2013, la DI emitié el preceptivo informe
sobre el recurso interpuesto por BELZUNCES. En dicho informe, la DI propone
la desestimacion del recurso interpuesto por BELZUNCES por no reunir los
requisitos exigidos por el articulo 47 LDC.

Con fecha 2 de octubre de 2013 se admiti6 a trdmite el recurso de BELZUNCES,
concediéndole un plazo de 15 dias para que, previo acceso al expediente,
pudiera formular alegaciones. Dicho acuerdo fue notificado a BELZUNCES el 3
de octubre de 2013. BELZUNES no ha formulado alegaciones en dicho tramite.

Por Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determind el 7 de octubre de
2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), en la cual se integran las actividades y
funciones de la CNC, en virtud de lo previsto en la Ley 3/12013, de 4 de junio, de
creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia. Asimismo,
tal y como se establece en el articulo 19 del Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, la Direccién de
Competencia (en adelante DC) es el 6rgano encargado de las funciones de
instruccion de expedientes, investigacion, estudio y preparacion de informes de
la CNMC en materia de procedimientos de defensa de la competencia, de
conductas restrictivas de la competencia y de control de concentraciones
regulados en la LDC.

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé el asunto en
su reunion de 21 de noviembre de 2013.

Es interesada TRANSPORTES ANTONIO BELZUNCES, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones de la recurrente.

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la Ley 15/2007 contra el
Acuerdo de la DI de 5 de septiembre de 2013, por el que se deniega la confidencialidad
de determinados documentos en el marco de la tramitacion de la informacién reservada
namero DP/0035/12.

El articulo 47 de la Ley 15/2007 regula el recurso administrativo contra las resoluciones
y actos dictados por la DI disponiendo que "Las resoluciones y actos de la Direccion de
Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el plazo de diez dias".

En su recurso, BELZUNCES solicita al Consejo de la CNC que: (i) revoque el Acuerdo
de la DI de 5 de septiembre de 2013; (ii) acuerde la confidencialidad de los datos de
identificacion de las facturas aportadas para el periodo comprendido entre 2000 y 2008;
(i) incorpore al expediente la version no confidencial de la contestacion a la pregunta 8
del requerimiento de la DI y (iv) ordene la remocion del expediente de la versién
confidencial de la contestacién al requerimiento de informacién de la DI.

En su recurso, BELZUNCES alega que el Acuerdo de la DI de 5 de septiembre de 2012
por el que se denegaba la confidencialidad de los datos incluidos en las preguntas 7.d)
y 8 de su contestacién al requerimiento de la DI de 12 de diciembre de 2012 le puede
producir un perjuicio irreparable.

En cuanto a dicho perjuicio, sefiala BELZUNCES que no sélo existe la posibilidad de
gue dicha informacion sea conocida por los competidores que sean parte en el
expediente S/0454/12, sino también de que lo sea por cualquier ciudadano y entre
ellos, cualquier otro competidor de A. BELZUNCES en virtud de lo dispuesto por el art.
37.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/92). La
irreparabilidad del dafio derivaria, pues, de la publicacion de datos que BELZUNCES
considera confidenciales.

BELZUNCES afirma que la DI otorgd la confidencialidad a todos los datos de las
facturas comprendidas entre 2009 y 2012, mientras que la denegé para las facturas de
los ejercicios 2000 a 2008, argumentando que habian perdido su caracter confidencial
por tener una antigiedad superior a cinco afios. Sin embargo, BELZUNCES considera
gue el parrafo 23 de la Comunicacién de la Comision relativa a las normas de acceso al
expediente de la Comisiéon en los supuestos de aplicacién de los articulos 81 y 82 del
Tratado CE (en adelante, la Comunicacién) no prevé su aplicacion automética sino que
exige de un ejercicio de analisis para discernir cuando cada uno de los datos de las
facturas devienen obsoletos. Entiende, por tanto, que dicho automatismo Unicamente
seria aceptable para los tipos de informacion que el parrafo 23 de la Comunicacion
establece, entre los que no se encuentran los relativos a ficheros de clientes.
BELZUNCES afiade que estas facturas otorgan a sus competidores informacién
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sensible sobre su cartera de clientes, prueba de lo cual es que de los once clientes
mencionados en las mismas, varios (nueve) fueron identificados por A. BELZUNCES
como sus principales clientes actuales en la respuesta a la pregunta 7.d) de la
contestacion al requerimiento de la DI. Por ello entiende que es posible afirmar el
caracter confidencial de dichos datos.

Por ultimo, en apoyo de su argumentaciéon, BELZUNCES hace referencia a la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 1 de julio de 2009, en el asunto T-24/07,
Thyssenkrupp Stainless contra Comision, en la que se analizaba un caso en el que la
Comision Europea consider6 adecuado mantener como confidencial el nombre de un
cliente incluido en unas facturas de mas de diez afios de antigledad. La recurrente
considera asi acreditada la existencia de un precedente de la Comision similar al caso
planteado en el presente recurso.

En su informe emitido el 25 de septiembre de 2013, la DI considera que el recurso debe
ser desestimado por tratarse de informacion relativa a la politica comercial de la
empresa que ha perdido su posible consideracion de secreto comercial por el
transcurso del tiempo, careciendo a dia de hoy del caracter estratégico imprescindible
para su consideracion como secreto comercial de la empresa, tanto de los datos de los
clientes como del nivel de precios, pues el elemento que lleva a reiterar la no
confidencialidad de dicha informacion es la antigliedad de ésta, superior a cinco afnos.

SEGUNDO.- Sobre la declaracion de no confidencialidad de determinados
documentos.

Conforme al articulo 42 LDC, “En cualquier momento del procedimiento se podra
ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se mantengan secretos los datos o
documentos que consideren confidenciales”.

La LDC posibilita, pues, que las partes en un procedimiento puedan instar la
confidencialidad de determinados documentos obrantes en el mismo. Ahora bien, ello
no constituye un principio absoluto, sino que viene matizado por las circunstancias de
cada caso, como ha sefalado en reiteradas ocasiones el Consejo de la antigua CNC
(entre otras, Resolucién del Consejo de 7 de febrero de 2013; expte. R/0121/12,
MADERAS JOSE SAIZ). Esto es, se requiere que el solicitante de la confidencialidad
justifique que tales documentos se encuentran “sujetos y afectos a materias protegidas
por el secreto comercial o industrial’. Asimismo, ello debe realizarse ponderando otros
principios adicionales, igualmente tutelables aunque contrapuestos, como son el
derecho de defensa de quienes son imputados en el procedimiento y el de no coartar la
publicidad y transparencia con la que debe conducirse la Autoridad llamada a resolver
el procedimiento, asi como el legitimo de los terceros interesados a conocer la materia
sobre la descansa la resolucion que en su dia se dicte. En este sentido, resulta
relevante sefalar que la propia exposicion de motivos de la Ley 3/2013 sefiala que “la
transparencia de la actuacion de la Comision es un elemento que refuerza su
legitimidad y contribuye a infundir la necesaria confianza de los ciudadanos en la
institucion [...] La transparencia de la actuacion de la Comision es un elemento que
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refuerza su legitimidad y contribuye a infundir la necesaria confianza de los ciudadanos
en la institucion”, aspecto sobre el que la Ley dedica su Capitulo V.

En consecuencia, la declaracion de confidencialidad no es un derecho del recurrente,
sino una decisién resultado de valorar los distintos principios en juego, atendiendo a las
circunstancias de cada concreto caso y formulada siempre motivadamente.

A la vista de la informacion controvertida, este Consejo coincide con el informe
presentado por la DI en que los datos contenidos en la documentacion recabada no
deben gozar de la proteccidn que otorga el art. 42 LDC.

Como se ha sefalado en los antecedentes de hecho, la DI en su Acuerdo de 5 de
septiembre de 2013 declar6é confidenciales aquellos documentos que contenian datos
gue podian constituir secretos de negocio para BELZUNCES. A sensu contrario,
declar6 la no confidencialidad de aquellos documentos que habrian perdido dicho
caracter confidencial por el trascurso del tiempo.

La Comunicacion de la Comisibn Europea relativa a las normas de acceso al
expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del TCE (2005/C
325/07), sefala en su apartado 23, como bien apunta en su informe la DI, que “La
informacion que haya perdido su importancia comercial, por ejemplo debido al paso del
tiempo, ya no podré considerarse confidencial. Por regla general, la Comision presume
gue la informacion referente al volumen de negocios de las partes y a las ventas, los
datos sobre cuotas de mercado y las informaciones similares que tengan mas de cinco
afios han dejado de ser confidenciales”. Por tanto, el transcurso del tiempo trae consigo
el que determinada informacién que, en un primer momento, podia considerarse
confidencial deje de serlo ya que, por su antigiiedad, no refleja la situacién actual de
una empresa o sector econdmico debido a la constante adaptacion a las circunstancias
econOmicas y comerciales del mercado a que los mismos se ven sometidos, variables
a lo largo del tiempo. La Comunicacion de la Comisién presume que un plazo superior
a cinco afos legitima, pues, para considerar no confidenciales determinados
documentos.

Este mismo argumento ha sido esgrimido por las autoridades de competencia
espafiolas en numerosas Resoluciones anteriores, entre otras, la Resolucion del
Consejo de la CNC de 7 de febrero de 2013 (R/0120/12 AGLOLAK). Es, pues, la
antigiiedad de las facturas de los afios 2000 a 2008, que abarcan documentos de cinco
a trece afios de antigiedad, el criterio que justifica que no se considere informacion
confidencial, careciendo por tanto, actualmente, de su posible consideracion de secreto
comercial, requisito imprescindible para justificar la declaracion de confidencialidad.

La propia recurrente reconoce expresamente en su escrito de recurso que el transcurso
del tiempo despoja del caracter de secreto comercial a la mayor parte de los datos de
las facturas comprendidas entre los afios 2000 y 2008, sobre cuya denegacion de
confidencialidad “no se formula oposicion alguna’. Unicamente recurre contra la
aplicacion de la citada presuncion respecto a los nombres de los clientes que aparecen
en las facturas al alegar que de los mismos se puede deducir facilmente quiénes son
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sus clientes actuales. Sin embargo, la DI ha otorgado la confidencialidad a las facturas
comprendidas entre los afios 2009 y 2012, por lo que dificiimente se puede comprobar
gue los clientes de A.BELZUNCES entre 2000 y 2008 siguen siendo los mismos entre
2009 y 2012. Pero es que, ademas, la propia recurrente reconoce en su contestacion al
requerimiento de la DI que “también se puede comprobar como algunos de los clientes
del 2000 van desapareciendo a lo largo del tiempo y surgen otros nuevos (ya sea por
extincion de la actividad o por no llegar a acuerdos comerciales)”, lo cual constituye una
manifestacion de la evolucién del mercado a la que hemos hecho referencia y que
justifica que determinados documentos dejen de considerarse confidenciales por el
transcurso del tiempo. La amplitud del periodo, entre cinco y trece afios, impide generar
certeza sobre la estabilidad de los clientes de BELZUNCES, cuestién sobre la que la
propia recurrente se ha manifestado al referirse a la desaparicion de algunos de ellos y
la aparicion de nuevos, como ha quedado reflejado.

La recurrente sostiene que “existen casos en los que la propia Comision Europea ha
considerado que resultaba necesario calificar como confidencial el nombre de clientes
de facturas de mas de diez afios de antigliedad”, basandose en lo dispuesto en el
relato factico realizado por el Tribunal de Primera Instancia en su Sentencia de 1 de
julio de 2009, en el asunto T-24/07, Thyssenkrupp Stainless contra Comision. Al
respecto indica que “la Comisibn Europea consider6 adecuado mantener como
confidencial el nombre de un cliente incluido en unas facturas de mas de diez afios de
antigledad”. Sin embargo, de la lectura de la sentencia mencionada no es eso lo que
se desprende. Asi, la misma sefiala en su parrafo 260 que “Debe sefalarse, en vista
del anexo S2 de la respuesta de la Comisién a la pregunta formulada por el Tribunal de
Primera Instancia, que la informacion considerada no accesible en la version no
confidencial transmitida a la demandante no se incluye a priori en la categoria definida
en el ultima frase del apartado 23 de la Comunicacion de 2005". Se recuerda que la
tltima frase del apartado 23 de La Comunicacidn establece que “Por regla general, la
Comisiéon presume que la informacion referente al volumen de negocios de las partes y
a las ventas, los datos sobre cuotas de mercado y las informaciones similares que
tengan mas de cinco afios han dejado de ser confidenciales”. Este Consejo, pues, no
puede mas que compartir lo sefialado por la DI al respecto, en concreto, que “la
informacion considerada no accesible en la versibn no confidencial transmitida a la
demandante no se incluia en la categoria de documento con mas de cinco afios de
antigiiedad”.

Por todo ello, este Consejo coincide plenamente con la valoracion de la DI,
entendiendo que la informacion controvertida no entra dentro del &mbito de proteccién
gue otorga el articulo 42 LDC.

Por ultimo, se recuerda que la informacion contenida en el expediente sancionador,
aun la declarada no confidencial, sélo es accesible a los interesados en dicho
expediente, por lo que el hecho de no declarar la confidencialidad pretendida por
A.BELZUNCES no significa que estos datos se hagan publicos, ya que siguen
sometidos al deber de secreto establecido en el articulo 43 de la LDC.
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TERCERO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

Conforme lo sefalado en el articulo 47 LDC, la adopcién de una decision respecto al
recurso interpuesto por BELZUNCES supone verificar si el Acuerdo recurrido ha
ocasionado indefension o perjuicio irreparable al recurrente, lo que conllevaria la
estimacion del recurso o, si no ha producido indefensién ni perjuicio irreparable, su
desestimacion.

l. Ausencia de Indefension

Respecto a la posible existencia de indefension, no es alegada por la recurrente en su
recurso de 18 de septiembre de 2013.

Remitiéndonos a la doctrina del Tribunal Constitucional reiteradamente expuesta por el
Consejo de la CNC, entre otras muchas, en su Resolucion de 24 de abril de 2013
(Expte. R/0133/13, T.M.E. LLAMADAS MOVILES) en las que se declara que "la
indefension supone una limitacion de los medios de defensa producida por la indebida
actuaciéon de los érganos correspondientes”, debe estimarse que la indefensién a la
gue se refiere el articulo 24.1 CE es sé6lo aquélla que produzca un real y efectivo
menoscabo del derecho de defensa y que, siguiendo también la jurisprudencia
Constitucional, "no se da indefensién cuando ha existido la posibilidad de defenderse
en términos reales y efectivos" (STC 71/1984, 64/1986).

Analizando las circunstancias del caso resulta evidente que la no declaracion de
confidencialidad de determinados documentos no ha supuesto la imputacion de cargo
alguno a la recurrente frente a la cual no haya tenido posibilidad de defenderse en
términos reales y efectivos, por lo que hemos de concluir que se trata de un acto que,
per se, no puede producir tal indefension.

Cuestion diferente es que la recurrente no haya hecho uso del plazo que este Consejo
le ha concedido para formular alegaciones. Efectivamente, el Acuerdo del Consejo de
la CNC de 2 de octubre de 2013 concede a la recurrente un plazo de 15 dias para que,
previo acceso al expediente, pueda presentar alegaciones al mismo. Sin embargo, no
consta en el expediente presentacién alguna de las mismas.

No obstante, el hecho de que BELZUNCES haya podido recurrir el Acuerdo de la DI de
fecha de 5 de septiembre de 2013 pone de manifiesto que esta CNMC no ha tenido, en
ningln momento, intencién alguna de limitar su derecho de defensa.

A la vista de lo expuesto, no resulta posible apreciar que el Acuerdo de
Confidencialidad de la Direccién de Investigacion de fecha de 5 de septiembre de 2013
ocasione indefension a BELZUNCES.

1. Ausencia de perjuicio irreparable

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el art. 47 LDC para que pueda
prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable, cabe recordar
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que el Tribunal Constitucional entiende por perjuicio irreparable "aquel que provoque
gue el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio
e impida su efectiva restauracion" (ATC 79/2009, de 9 de marzo de 2009).

BELZUNCES estima que la no declaracion de confidencialidad de las facturas
correspondientes a los ejercicios comprendidos entre el afio 2000 y el 2008 puede
provocarle perjuicio irreparable. Para justificar el mismo Unicamente se limita a sefialar
que “el alcance de la difusion de la informacién incorporada como no confidencial (...)
es de imposible control. (...) pues cualquier persona (competidores diferentes de los
afectados por el expediente, pueden tener acceso a esos datos que (...) son secretos
comerciales y afectan decisivamente a la misma subsistencia de Transportes Antonio
Belzunces. Entiende esta parte que la afectacion a su subsistencia es un dafio
irreparable para la empresa”. De este modo, BELZUNCES no justifica qué dafio le
puede provocar la declaraciéon de no confidencialidad de los datos controvertidos. Se
limita a afiadir que “el dafio que podria producirse en el caso del expediente R/0135/13,
Serradora Boix (Resolucién de 18 de abril de 2013) es idéntico, en términos de
irreparabilidad, al dafio que podria producirse en nuestro caso si se publicase la
informacion confidencial de la Contestacion al Requerimiento de Informacion.” Olvida,
BELZUNCES que el Consejo de la CNC desestimoé el recurso al que hace referencia
argumentando que “SERRADORA BOIX no ha especificado ni concretado
suficientemente el perjuicio econémico que le causaria la divulgacion entre las partes
del expediente”.

Este Consejo se reitera en lo ya expuesto en el fundamento juridico segundo, haciendo
hincapié en que el transcurso de cinco o mas afios hace perder su caracter confidencial
a la informacion comercial. El hecho de que en la propia contestacién al requerimiento
de la DI BELZUNCES sefiale que “también se puede comprobar como algunos de los
clientes del 2000 van desapareciendo a lo largo del tiempo y surgen otros nuevos (ya
sea por extincién de la actividad o por no llegar a acuerdos comerciales)”, evidencian
esta circunstancia. De este modo, queda patente que el transcurso de cinco a trece
afos es un periodo suficientemente amplio para considerar registradas modificaciones
en el listado de clientes de A. BELZUNCES vy, por tanto, entender que dicha
informacién ha perdido su caracter confidencial.

Cabria afiadir también que no existe peligro de divulgacion de la mencionada
informacion porque ésta no puede ser conocida por terceros ajenos al expediente, y
ademas, sobre los interesados en este expediente pesa el deber de secreto a que hace
referencia el articulo 43 de la LDC.

De este modo, bajo ninguna perspectiva puede apreciarse el hecho de que la actuacién
administrativa de la DI en la que se fundamenta el presente recurso haya causado
indefensidn ni perjuicio irreparable a los derechos de A. BELZUNCES.

Por ello, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC, este Consejo
entiende que el recurso examinado en la presente resolucion debe ser desestimado.
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Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo en Sala de
Competencia,

HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto TRANSPORTES ANTONIO BELZUNCES,
S.A., contra el Acuerdo de la Direccién de Investigacién de 5 de septiembre de 2013
por el que se denegaba la confidencialidad de ciertos datos, en el marco del expediente
S/0454/12 Transporte Frigorifico, en la medida en que el acuerdo recurrido en ningdn
caso produce indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de la
empresa, no reuniendo, por tanto, los requisitos establecidos en el articulo 47 de la
LDC.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia y notifiguese al
recurrente, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que puede
interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.



